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Deixe-me lhe oferecer a minha definicéo
de justica social: eu fico com o que ganho
e vocé fica com o que ganha. Nao
concorda? Bem, entdo diga-me quanto do
gue ganho lhe pertence — e por qué?
(Walter E. Williams)
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RESUMO

O judiciario brasileiro vem sendo influenciado fortemente por preconceitos aos
principios da livre iniciativa. Isso se da através da atuagdo de magistrados que,
aproveitando-se do que entendem ser o certo para a sociedade, tomam decisbes
que ferem as premissas que foram democraticamente construidas pela sociedade
através de seus representantes eleitos. O Estado, através do judiciario, arvora-se no
direito de determinar até coisas infimas na vida das pessoas, prejudicando um dos
maiores e verdadeiros direitos que o ser humano tem: a liberdade. Para demonstrar
isso, foi realizada uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com método de
abordagem indutivo e de procedimento monografico. Como resultado, constatou-se
que por tras do ativismo protagonizado por muitos juizes encontra-se imbricado uma
verdadeira oposicdo aos principios liberais, buscando-se a realizacdo de uma
suposta justica social a qualquer custo. O preco disso, em Ultima andlise, sera a

quebra do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: anticapitalismo, ativismo, justi¢ca social, liberdade.



ABSTRACT

The Brazilian judiciary has been strongly influenced by the prejudice to the principles
of free enterprise. It happens through the performance of judges who, taking
advantage of what they perceive to be right for society, make decisions that hurt the
arguments that have been democratically constructed by society through their
politicians. The State, through the judiciary, has the responsibility to determine even
tiny things in people's lives, devaluing one of the best and genuine rights that human
beings built: the freedom. So, explaining this idea, a bibliographic and jurisprudential
survey was conducted with an inductive method of approach and monographic
procedure. As a result, it realized that behind the activism of many judges exists the
true opposition against the liberal principles, seeking to hold a supposed social
justice at any cost. The price that, ultimately, will be the breakdown of the democratic

rule of law.

Keywords: anti-capitalism , activism , social justice, freedom.
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INTRODUCAO

Ao tomar uma decisdo, muitas vezes, 0s magistrados se deparam com
principios aparentemente conflitantes: uns que defendem maior intervencdo do
Estado na vida das pessoas, e outros que privilegiam a liberdade e livre-iniciativa
nas relacdes pessoais. Nessa senda, percebe-se que, comumente, principios que se
coadunam com a liberdade sao preteridos em relacdo aos que concedem um
protagonismo do Estado na vida das pessoas, quase que em uma ldgica instintiva.

A presente pesquisa estd motivada na identificagdo da existéncia de uma
verdadeira oposicao intelectual ao capitalismo e a liberdade, que concede um papel
de forte atuacéo ao Estado para intervir e mudar a vida das pessoas.

A partir disso, coloca-se 0 seguinte questionamento: tendo o poder de
decisdo em suas maos, assumiria 0 juiz o papel de promotor de uma pretensa
“‘justica social”’, baseado em uma mentalidade pré-concebida que sempre tendera a
intervencao do Estado nas relacfes cotidianas?

No decorrer do trabalho poderd se perceber que decisbes do judiciario
brasileiro, especialmente do Supremo Tribunal Federal, estdo eivadas de pré-
conceitos em relacéo a livre iniciativa e a liberdade de mercado. Tal posicionamento,
sob enfoque do economista austriaco Ludwig von Mises, trata-se de um grande
equivoco, pois o capitalismo nada mais é do que uma teoria econdmica e social que
transformou sobremaneira os rumos da civilizacdo, tirando milhares de pessoas da
miséria extrema e dando-lhes melhores condicdes de vida.

Assim, dedica-se o primeiro capitulo a discussédo acerca da existéncia da
mentalidade anticapitalista trabalhada por Mises, bem como da atuacdo do Estado
como um limitador da liberdade dos cidadédos, amparando-se nos ensinamentos do
Prémio Nobel de Economia Friedrich August von Hayek e do fil6sofo e jornalista
francés Frédéric Bastiat.

O segundo capitulo tratara do ativismo ideolégico, de como a atuacdo de um
juiz ativista prejudica a novata democracia brasileira, ainda mais quando esse
ativismo tiver como pano de fundo a busca por uma suposta justica social. Para isso,
busca-se amparo na Critica Hermenéutica do Direito, cujo maior expoente brasileiro

€ 0 jurista gaucho Lenio Streck. A partir da Critica, traca-se uma relacdo entre o
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ativismo judicial e a obstinacdo intelectual pela realizagcdo de uma justica que
pretende igualar os desiguais, utilizando-se dos escritos de Hayek sobre o tema.

J& o terceiro capitulo adentra em dois julgados do Supremo Tribunal Federal
que, analisados a partir dos ensinamentos de Mises e Hayek sobre a liberdade,
assim como de Streck acerca do ativismo, perfectibiizam aquilo que,
aparentemente, seria 0 agir solipsistico do juiz anticapitalista. Analisa-se a
adequacdao da racionalidade do STF aos principios constitucionais de carater liberal,
preteridos em relacdo a todo e qualquer principio que esteja eivado pela visédo
socialista-intervencionista do Estado na vida das pessoas. Ao final do capitulo,
busca-se uma alternativa para o ativismo através da Critica Hermenéutica do Direito.

Justifica-se a escolha de apenas duas decisdes judiciais para encorpar este
trabalho pela forma clara com que nelas séo tratadas as teses discorridas nos dois
primeiros capitulos, possibilitando a revelagdo daquilo que as teorias de Streck e
Hayek, unidas, caracterizariam como um ato de vontade anticapitalista.

Portanto, este trabalho encontra amparo em duas frentes de pesquisa: a
bibliografica e jurisprudencial, com método de abordagem indutivo, haja vista que
pretende deduzir uma verdade geral a partir de dados individualizados. O método
procedimental utilizado, por sua vez, foi o monografico.

Pretende-se, assim, apds a discussao do problema, buscar alternativas para

a superacao da decisédo conforme a consciéncia do juiz.
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1 O ANTICAPITALISMO

1.1 A mentalidade anticapitalista: de como a atracdo sedutora do socialismo

conquistou a sociedade

A liberdade € um dos conceitos mais difundidos e utilizados desde sempre
na historia da humanidade. Em seu nome, inUmeras discussfes foram travadas,
guerras aconteceram, e as diversas sociedades caminharam constantemente em
sua busca. O economista e fildsofo austriaco Ludwig von Mises (2010a, p. 67) trata
do tema ao afirmar que “a histéria da civilizagdo ocidental é o registro de uma
incessante luta pela liberdade”.

N&o poderia ser de outra forma. A busca pela liberdade incentivou todas as
conquistas que os homens atingiram até entao.

Por liberdade, o economista e jornalista francés Frédéric Bastiat (2010, p.
42) entende a soma de todas as liberdades existentes, ou seja, a liberdade de
consciéncia, associacao, imprensa, ensino, trabalho, iniciativa, que, em sua analise,
tratam-se de faculdades inofensivas. Portanto, a liberdade seria o exercicio dessas
faculdades.

Na mesma linha, Mises (2010a, p. 14) esclarece que o legado trazido aos
homens pela liberdade é a propria iniciativa de poder fazer tudo por si, sem coacao
ou planejamento orientado por outras pessoas. Para ele, os adultos seriam pessoas
livres para planejar suas vidas conforme lhes convém, sem a necessidade de
seguirem o projeto de uma autoridade, a qual, para coagir o cidadao a obedecé-la,
teria de agir através de um aparato policial. E arremata dizendo que todas as lutas
pela liberdade tém como objetivo “moderar os defensores armados da paz, os
governantes e seus policiais. O conceito politico de liberdade individual €é: liberdade
contra a acao arbitraria do poder policial” (2010a, p. 67).

Entretanto, assim como a busca pela liberdade permeou os anais da historia,
a oposicado a ela também teve a sua gldria, muitas vezes sob o manto de uma
suposta e necessaria protecdo. Mises (2010a, p. 69) convencionou chamar a isso de
antiliberalismo, o que, segundo ele, veio camuflado através da doutrina

socialista/comunista, do planejamento central.
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Nasce, portanto, uma teoria de negacdo de toda a construgcdo que a
civilizacdo teve ao longo da historia, e que especialmente a partir da Revolucao
Industrial Inglesa, modificou sobremaneira a vida das pessoas. Acerca disso,
importante lembrar que grande parte do que se tem hoje, seja em termos
materiais/econdémicos, seja politicos, advém de uma profunda ruptura com o status
quo a partir da aplicacdo do liberalismo em meados do século XVIII. O nascimento
do capitalismo foi responsavel pela elevacdo da qualidade de vida de centenas de
milhares de pessoas, antes fadadas a miséria e a morte. E o surgimento do
capitalismo laissez-faire que ocasiona a mudanca na mentalidade da producéao, até

entdo direcionada apenas aos ricos, e que passa visar as massas.

A caracteristica essencial do capitalismo moderno é a produ¢do em massa
de mercadorias destinadas ao consumo pelo povo. O resultado é a
tendéncia para uma continua melhoria no padrdo médio de vida, o
enriguecimento progressivo de muitos. (MISES, 2010a, p. 13).

A evolucéo da populacdo mundial ao longo da historia pode ser observada
no grafico abaixo, no qual foi dado especial relevancia ao periodo que permeou a

Revolucao Industrial:

® World Population770 m | July 01, 1760 'S
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Grafico 1: “Evolugao da Populagao Mundial”
Fonte: Disponivel em: <http://www.worldometers.info/world-population/> Acesso em
29 mai. 2015.
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Importante salientar que o crescimento demonstrado no Grafico 1 refere-se a
populacdo mundial, sendo que o crescimento experimentado pela Inglaterra e
Escocia no mesmo periodo foi surpreendentemente maior. Somente entre 1801 e
1831, a populacao inglesa aumentou cerca de 50% (CUNHAL, 1940, disponivel em:
<https://www.marxists.org/portugues/cunhal/1940/mes/ tese.htm#r3> Acesso em: 29
mai. 2015).

Sem duvida alguma, “a principal caracteristica do homem €& de ele nunca
desistir de aumentar seu bem-estar através de atividades intencionais” (MISES,
2010a, p. 15). E isso se mostrou altamente possivel a partir da criagdo de um
sistema econdémico que deu ao escravo a oportunidade de trabalhar e adquirir os
seus bens de consumo; ao pobre o que até pouco tempo era considerado artigo de
luxo; as massas, o que lhes possibilitou um minimo de dignidade para viver.

N&o se quer aqui falar sobre o consumismo ou defender a viséo de que bens
materiais, e tdo somente eles, sdo os responsaveis pela felicidade dos homens.
Mais do que isso, é inegavel que o surgimento da economia de mercado trouxe
consigo a satisfacdo de necessidades basicas da populagdo, que busca
constantemente a eliminacdo das dificuldades que se lhe apresentam, e,
consequentemente, tornar-se mais feliz do que era antes (MISES, 2010a, p. 57).

Entretanto, essa visao realista sobre as consequéncias trazidas pelo sistema
de mercado € constantemente relegada a segundo plano diante das “profundas
injusticas” causadas pelo capitalismo. O relato da histdria ndo deixa davidas de que
0s “excessos do liberalismo” provocaram a sua demonizacao por completo. Tudo o
gue de bom foi criado tornou-se irrelevante perante a “exploragao da méao de obra”
do operério, que venderia sua forca de trabalho em troca de um salario. Mises
(2010a, p. 11) traduzia a critica no seguinte sentido: “Como poderia o capitalismo
gerar coisas boas? Tudo o que tem valor foi produzido apesar do capitalismo, mas
as coisas ruins sdo excrescéncias do capitalismo”.

Essa logica rasa é comumente apresentada no meio académico, politico e
midiatico. Falar sobre o capitalismo € associado, instintivamente, a algo mal e
injusto, avaro, que visa somente o lucro em detrimento do trabalhador oprimido pelo
sistema de producdo. Defender o liberalismo é o mesmo que aliar-se a classe dos
exploradores de mao de obra, que, por pensarem somente em si, devem ser

combatidos. Nasce, portanto, uma frente contraria ao capitalismo, visto como
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degradante e imoral, e que prega uma sociedade e um mundo melhor, onde todos
poderéo ser felizes!. Surge, pois, o socialismo.

O Capital de Karl Marx (2012) inaugura a tese da luta entre classes, vistas
como antagonicas e irreconciliaveis, e que culminaria com a tomada do poder pelos
proletérios através de uma revolucdo. Apos isso, com a apropriacdo dos meios de
producao pelos trabalhadores, a sociedade seria mais justa e feliz.

O economista austriaco Friedrich August von Hayek (2010, p. 48) descreve o
advento do socialismo como a busca por uma “nova liberdade”, a qual superaria a
liberdade politica, entendida como liberdade frente ao poder exercido pelos homens
uns contra 0s outros, e culminaria na liberdade material, com a superacdo da
necessidade material. Isso somente seria atingido com a distribuicdo equitativa da
riqueza.

A partir dai, essa “teoria do bem” comega a atingir as pessoas que sentiam-
se descontentes com o modelo inaugurado com a Revolugdo Industrial. Os
trabalhadores enxergam fundamento nas teses romanticas do socialismo, e passam

a fazer ode aos seus “defensores” perante os patrées-exploradores capitalistas.

Os autores dessa descricdo da industria capitalista sdo considerados nas
universidades como os maiores filésofos e benfeitores da humanidade; seus
ensinamentos sdo aceitos com respeito e reveréncia por milhdes de
pessoas cujas casas, além de outros acessorios, estdo equipadas com
aparelhos de radio e de televisao.

A pior exploracéo, segundo professores, lideres “trabalhistas” e politicos, é
a efetuada pelos grandes negdcios. Eles ndo percebem que a caracteristica
dos grandes negécios é a producdo em massa a fim de satisfazer as
necessidades das massas, no regime capitalista, os proprios operarios sao,
direta ou indiretamente, os principais consumidores de tudo o que as
fabricas estéo produzindo. (MISES, 2010a, p. 37).

N&o se pode fechar os olhos para algumas condicbes subumanas em que 0s
operarios viviam nas fabricas, o que a historia faz questdo de contar em primeiro
plano. As falhas merecem e devem ser corrigidas. Convém lembrar, entretanto,
como bem observou Mises (2009), que 0 mesmo operario que passou a trabalhar
varias horas diarias seguidas, com o surgimento da economia de mercado, passou a

ter um trabalho; antes sua perspectiva era a miséria.

1 Exemplo disso é a realizacao anual do Forum Social Mundial, evento iniciado na cidade de Porto
Alegre/RS, e que traz em seu slogan a busca por um novo mundo com a superacdo do
(neo)liberalismo (FORUM SOCIAL MUNDIAL. 2015).
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A velha histéria, repetida centenas de vezes, de que as fabricas
empregavam mulheres e criangas que, antes de trabalharem nessas
fabricas, viviam em condi¢des satisfatorias, € um dos maiores embustes da
histéria. As mées que trabalhavam nas fabricas ndo tinham o que cozinhar:
ndo abandonavam seus lares e suas cozinhas para se dirigir as fabricas —
corriam a elas porque néo tinham cozinhas e, ainda que as tivessem, nao
tinham comida para nelas cozinharem. E as crian¢cas ndo provinham de um
ambiente confortavel: estavam famintas, estavam morrendo. E todo o téo
falado e indescritivel horror do capitalismo primitivo pode ser refutado por
uma Unica estatistica: precisamente nesses anos de expansdo do
capitalismo na Inglaterra, no chamado periodo da Revolucédo Industrial
inglesa, entre 1760 e 1830, a populagdo do pais dobrou, o que significa que
centenas de milhares de criangas — que em outros tempos teriam morrido —
sobreviveram e cresceram, tornando-se homens e mulheres. (MISES, 2009,
p. 17-18).

Por certo, a pior de todas as ilusdes trazidas pela teoria socialista € a de que
a natureza concedeu a cada individuo certos direitos, ja que existe muito de tudo e
para todos. Sob essa perspectiva, todas as pessoas teriam o direito soberano de
reivindicar de seus semelhantes e da sociedade a parcela de coisas que a natureza
Ihe delegou (MISES, 2010a, p. 61).

O socialismo jogou muito bem com isso. Disse ao trabalhador que tudo o
gue ele produzia era fruto do seu esforco, e ndo do patrdo. A natureza teria lhe dado
as condicdes para produzir, e ele estaria preso a um capitalista maldoso que nada
mais faz que o explorar, até que seus bolsos deste estejam bem cheios.

A ideia de que a pobreza é causada pela acdo de pessoas injustas que
roubam o que cada ser humano teria herdado é falsa e mentirosa. A condi¢cédo
natural do ser humano é a pobreza. A Unica riqueza natural que a raca humana
possui é a razdo, a qual é a verdadeira responsavel por tudo aquilo de bom (e ruim)
gue se cria. A respeito disso, Mises (2010a, p. 62) esclarece que “os homens, ao
cooperarem sob o sistema da divisdo do trabalho, criaram toda a riqueza que 0s
sonhadores consideram um presente espontaneo da natureza”.

Eis o ponto nevralgico: a cooperacdo entre os homens € a grande
responsavel por tudo aquilo que se cria. Mais. Para Mises, a sociedade de mercado
somente tem condicbes de funcionar a partir da acdo de trés atores por ele
chamados de progressistas?: o poupador; o investidor em bens de capital; e aquele
que elabora novos métodos para aplicacdo dos bens de capital, 0 empreendedor.

Ele ensina que “nenhum progresso tecnolédgico funciona se o capital necessario néo

2 O termo “progressistas” empregado por Mises ndo € o mesmo que comumente esta associado aos
setores esquerdistas. O progressismo a que o0 austriaco se refere tem o sentido de desenvolvimento
material e crescimento econdmico.
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for previamente acumulado por poupanga” (2010a, p. 36). Diferentemente do que
prega o socialismo, ndo existe uma forca mistica chamada “progresso”, a economia
somente crescera com base na acumulagdo, investimento, e na inovacéo
tecnoldgica.

E preciso entender que economia ndo é uma conta de soma zero. Para que
uns sejam ricos, ndo ha necessidade de que outros figuem pobres, o dinheiro

pertencente aos mais abastados néo é fruto da espoliacdo daqueles que menos tém.

O processo que torna algumas pessoas ricas €, ao contrario, o corolario do
processo que aumenta a satisfacdo das necessidades de muitos. Os
empresarios, os capitalistas e os tecnélogos prosperam na medida em que
melhor atendem aos consumidores. (MISES, 2010a, p. 38).

A ideia muito difundida de que dinheiro chama dinheiro; quanto mais dinheiro
tem, mais rico fica, ndo é uma verdade em si mesma. O dinheiro ndo é uma dadiva
divina ou da natureza, todo o capital € fruto da prudéncia do homem, que prefere
poupé-lo ao invés de consumi-lo; abster-se de gasta-lo (MISES, 2010a, p. 64).

Nao lhe ocorre que “o individualismo grosseiro” do mundo dos negécios
possa ter desempenhado algum papel no surgimento do que se chama o
“estilo de vida americano”. A seus olhos, “administrar” corresponde as
injustas pretensbes dos “exploradores” que planejam despoja-lo do
patriménio que Ihe cabe por nascenca. Ele acha que, no curso da evolugéo
historica, hd uma tendéncia incoercivel ao continuo aumento da
“produtividade” do seu trabalho; julga evidente que os frutos desse

progresso pertencem-lhe exclusivamente e por direito. (MISES, 2010a, p.
35).

Alids, sobre o dinheiro, Hayek (2010, p. 102) nos ensina que ele € um dos
maiores instrumentos de liberdade ja& inventados pelo homem, capaz de
proporcionar aos pobres uma gama de alternativas que até pouco tempo atras
somente 0s ricos tinham acesso.

A bem da verdade, as possibilidades de escolha que o dinheiro proporciona
aos homens, supera, em muito, qualquer outra forma de retribuicAo que uma
sociedade planificada poderia sugerir. Em outras palavras, se ao invés de ter
dinheiro para usa-lo como bem entender, o individuo recebesse a mesma soma em
produtos, tais como moradia, alimentacdo e educacao, estaria fadado a regulagéo
de sua vida pelas maos de uma autoridade que impde a sua “moral” e a sua “justica”

como certas. Nao haveria liberdade nesse caso.
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A planificagdo econbmica ndo atingiria apenas as necessidades “marginais”
que temos em mente quando nos referimos com desdém aos aspectos
puramente econbmicos. Ela significaria, com efeito, que nés, como
individuos, j& ndo poderiamos decidir o que consideramos marginal.
(HAYEK, 2010, p. 103).

Somente a acumulacao proporciona o investimento, e, consequentemente, o
crescimento das nacdes. Para Mises (2010a, p. 36), todas as pessoas tém a
liberdade de tornarem-se parte de uma das trés figuras progressistas (poupador,
investidor, projetista). Essa € a grande dadiva proporcionada pelo capitalismo: a
inexisténcia de castas fechadas na sociedade. Para adentrar em um grupo, segundo
ele, o homem precisaria de inteligéncia e forca de vontade. Entretanto, Mises nao
esquece que certas pessoas tém vantagens nessa corrida por comecarem em
condicbes mais favoraveis que as demais, acerca disso, esclarece que nada é
estavel em uma sociedade de mercado, e a prépria vantagem pode tornar-se mais
cansativa e menos recompensadora no final das contas?.

Hayek (2010) enxerga como causa para o enfraquecimento do liberalismo o

préprio sucesso do pensamento exarado pela teoria.

O liberalismo veio a ser considerado uma filosofia “negativa” porque nao
podia oferecer a cada individuo mais do que uma participacdo no progresso
comum — progresso cada vez mais considerado natural e inevitavel e nao
mais encarado como decorrente da politica de liberdade. Pode-se dizer que
0 proprio sucesso do liberalismo tornou-se a causa do seu declinio. Devido
ao éxito ja alcancado, o homem se foi mostrando cada vez menos disposto
a tolerar os males ainda existentes, que a essa altura lhe pareciam
insuportaveis e desnecessarios. (HAYEK, 2010, p. 43-44).

E isso que Mises denomina de “mentalidade anticapitalista’. A incessante
vontade de se opor a tudo que foi responsavel pelo crescimento sem precedentes da
humanidade nos ultimos séculos. E a exaltagdo de uma pretensa “justica social’
para corrigir as falhas do sistema de producdo em massa. Para isso, denomina o

pensamento anticapitalista de “ambigao frustrada”.

Para compreender a aversao que o intelectual tem pelo capitalismo, convém
lembrar que, na sua opinido, este sistema é encarnado por um certo nimero
de companheiros cujo éxito ele inveja e a quem responsabiliza pela
frustracao de suas proprias vastas ambigfes. (MISES, 2010a, p. 23).

3 Para exemplificar, Mises (2009, p. 16) cita os problemas que os herdeiros dos “impérios” ferroviarios
nos paises capitalistas tiveram com o surgimento do transporte rodoviario: “a concorréncia que se
estabeleceu através dos o6nibus, automoveis, caminhfdes e avides impbs as estradas de ferro
grandes perdas e uma derrota quase absoluta no que diz respeito ao transporte de passageiros”.
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Mises (2010a, p. 47) divaga nos meandros dessa teoria da negacéao,
afirmando que, segundo ela, “o pecado original que privou a humanidade de uma
vida feliz nos jardins do paraiso foi o estabelecimento da propriedade privada e da
empresa”. Mais ainda, por ser subserviente ao interesse dos gananciosos
exploradores, o capitalismo seria o grande responséavel pela pobreza dos povos. A
solucéo: a submisséao dos gananciosos ao Estado como forma de substituir o motivo

“lucros” pelo motivo “servigos”.

A tdo falada dureza do capitalismo consiste no fato de ele tratar cada um de
acordo com a contribuicAo que este oferece ao bem-estar do seu
semelhante. A forga do principio a cada um de acordo com seus feitos nao
da margem a escusar falhas pessoais (MISES, 2010a, p. 19).

Inegavelmente, a academia foi e continua sendo um ambiente fortemente
preso as ideias socialistas. Mises ja denunciava isso em 1956, quando da
publicacdo de A mentalidade anticapitalista, e de la para c4a, em que pese o
estatismo e a planificacdo tenham se mostrado ineficientes*, a paixdo pelo
socialismo continua a imperar nas mentes e palavras dos intelectuais.

A ambicao frustrada que ele se refere é a externagdo da inveja impregnada
no amago das pessoas. Por essa posicao forte, Mises foi extremamente criticado
guando do lancamento de seu livro, acusado de ndo conhecer a natureza humana,
ser ignorante, e um “conservador barato™.

Entretanto, a compreensdo de sua tese perpassou 0S anos e se mostra
extremamente atual. Como ele afirmava, faltaria conhecimento em economia para
gue as pessoas pudessem afirmar saber que o socialismo lhes daria um padréo
melhor de vida, e, em contrapartida, o capitalismo lhes seria prejudicial. Para Mises
(2010a, p. 40), as pessoas apenas creem que o socialismo melhorara suas vidas, ao
passo que também creem que suas vidas sao ruins em funcdo do capitalismo. Ha
uma recusa em estudar economia, por elas consideradas uma teoria abstrata, e
assim, desconhecem as severas criticas dos economistas ao planejamento central,

foco do socialismo.

4 Vide a queda do Muro de Berlim, a crescente abertura dos mercados chinés e cubano, e a falta de
itens basicos nas prateleiras da socialista-bolivariana Venezuela. (LAMEIRINHAS, 2015).

5 As principais criticas vieram do jornal inglés The Economist (Liberalism in Caricature,1957), e da
revista estadunidense National Review (TANENHAUS, 1997, p. 500).
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Todo o esfor¢co da teoria econdmica liberal é rechagcado pela sedutora
atracdo do socialismo, que para corrigir as falhas do capitalismo, vé a redencao na
figura do Estado. Frédéric Bastiat (2010, p. 30-31), discorre sobre a difusdo do
pensamento de que a vida, a organizacdo, a moralidade e a prépria prosperidade
dos homens seriam fruto da acao do Estado, e que, ndo havendo a intervencgao dos
legisladores, a tendéncia da humanidade seria a degeneracao.

1.2 O Estado como limitador da liberdade

O nascimento do Estado pressupde uma associacdo entre individuos que
filésofo iluminista Jean-Jacques Rousseau (2008) convencionou chamar de “contrato
social’. Visando atingir “fins sociais”, pessoas com objetivos idénticos se disporiam a
contribuir umas com as outras para a consecucao de seus propositos. A partir disso,
convencionariam a criagcdo de uma instituicdo, limitada pelo grau de consenso entre
0s seus criadores, e que, na medida em que assume o controle direto de certas
areas, suprime a liberdade de seus individuos.

O Estado-judiciario, cujo foco tem este trabalho, vive na atualidade um
verdadeiro estado de natureza hermenéutico, tal qual o que antecedeu a criacdo do
Estado pelo contrato social. Nesse sentido, o jurista gaucho Lenio Streck (2014b, p.
140), ao discorrer sobre a guerra de interpretacao existente entre os juizes, afirma
que, partindo de um “grau zero” de sentido, os intérpretes reinam absolutos em seus
métodos de interpretacdo e dominio dos sentidos, no que ele convencionou chamar
de “reedicdo da relacdo de propriedade (neo)feudal’. Ao cabo dessa “guerra’,
marcada pelo agir solipsistico dos juizes, estard a morte do sistema juridico.

Eis ai o grande perigo que se encontra, também, na possibilidade de
viverem os cidaddos nas maos de uma autoridade judiciaria que imponha a moral e
justica que Ihe convém. Afora todas as questdes que serdo tratadas na sequéncia,
aqui ja convem lembrar que a liberdade individual € a maior prejudicada. A partir do
momento em que as pessoas tiverem suas vidas como um todo condicionadas as
ordens e regulamentacdes expedidas por outras pessoas, baseadas nas definicoes
do que estas ultimas tém acerca do que € certo ou errado, esta-se diante de uma

grande afronta ao principio basilar da liberdade, fundamento do Estado brasileiro
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conforme as disposi¢cdes dos artigos 1.°, inciso IV, e 3.2 inciso |, ambos da
Constituicdo da Republica.

Hayek (2010, p. 78-79) ensina que o Estado, ao agir em nome da
coletividade, ao mesmo tempo reduz a liberdade dos individuos em suas proprias
esferas. Ainda que a acao estatal seja destinada a coisas certas, quando houver
excesso por parte do setor publico, havera, necessariamente, efeitos em todo o
sistema econdmico (politico e judiciario, acrescenta-se), culminando com o controle,
mesmo que indireto, de tudo por parte do Estado.

Portanto, havendo falhas no sistema, e uma solucdo chamada Estado, nada
melhor do que ele para resolver os problemas do mundo e caminhar na buscar de
igualar os desiguais. O principal método: a lei. A forma de agir: a coacdo. Para
manter tudo isso: a espoliacéo.

Para Hayek (2010, p. 92), o controle do povo comecaria a partir da criagdo
das leis pelos legisladores, quando estes, imbuidos de um dever “moral’, passariam
a visar certos objetivos que lhes sejam caros. Ao invés de prestar auxilios aos
cidaddos para o desenvolvimento de suas personalidades individuais, o Estado
imporia aos individuos as suas ideias sobre todas as questdes morais, justificando,
através da lei e da ordem, até mesmo a barbarie contra o povo, vide o acontecido
durante o nazismo. Hayek (2010, p. 93) entende que a questdo moral ndo pode ser
planejada: “As pessoas interessadas de perto numa questdo nao saos
necessariamente os melhores juizes dos interesses da sociedade como um todo”.

Como se verd mais adiante, o melhor conceito de Direito adotado na
atualidade é o interpretativo, que advém do fil6sofo do direito norte-americano
Ronald Dworkin, para quem o Direito € o que for emanado das instituicdes juridicas,
e deve encontrar suas respostas obrigatoriamente nas leis, na Constituicdo,
regulamentos e nos precedentes constitucionais (1999, p. 479).

O Estado, promotor da justica entre os homens através das leis, € a mais

pura encarnacao da sedutora atracdo do socialismo.

N&o se acha suficiente que a lei seja justa, pretende-se também que seja
filantropica. N&o se julga suficiente que a lei garanta a cada cidad&o o livre
e inofensivo uso de suas faculdades para o seu proprio desenvolvimento
fisico, intelectual e moral. Exige-se, ao contrario, que espalhe diretamente
sobre a nacdo o bem-estar, a educacdo e a moralidade (BASTIAT, 2010, p.
23).
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Bastiat (2010, p. 27) diz mais: “A lei sera um instrumento promotor de
igualdade se tirar de algumas pessoas para outras pessoas. E nesse momento ela
se torna instrumento de espoliacao”.

Negar essa funcdo redentora ao Estado € como ir de encontro ao que é
“certo”; rechacar o que é politicamente correto. Ao passo que defender a “libertacao
dos oprimidos de seus opressores” € 0 mesmo que agir em nome e para o bem da

humanidade.

Hoje em dia ndo se pode fazer a minima par6dia no palco a respeito dos
poderes existentes. Nenhuma observacdo desrespeitosa sobre sindicatos,
cooperativas, empresas dirigidas pelo governo, déficits orcamentarios e
outros aspectos do estado previdenciario é tolerada. (MISES, 2010a, p. 46).

Quando Hayek (2010, p. 133) ensina que as politicas de governo vigentes
por toda parte, concessoras do “privilégio da seguranca ora a este grupo, ora
aquele, vai rapidamente criando condicbes em que 0 anseio de seguranca tende a
sobrepujar o amor a liberdade”, estad-se diante ndo somente de uma clara alusdo a
seguranga no sentido “militar”, como também a tudo aquilo que nos é dado como
“direitos” e deles precisamos para viver. alimento, saude, educacdo etc. Na
realidade, o que Hayek pretende mostrar € que a tendéncia de acomodacédo do ser
humano, de estar seguro e amparado em seus pretensos direitos, acaba por eliminar

a busca pelo novo, que, por vezes, pode ser-lhe muito mais benéfico.

N&o podemos censurar 0s nossos jovens quando preferem o emprego
seguro e assalariado aos riscos do livre empreendimento, pois desde a mais
tenra idade ouviram falar daquele como de uma ocupagdo superior, mais
altruista e mais desinteressada. A geracdo de hoje cresceu num mundo
em _gue, na escola e na imprensa, o _espirito _da livre iniciativa é
apresentado como indigno e o lucro como imoral, onde se considera
uma exploracdo dar emprego a cem pessoas, ao_passo gue chefiar o
mesmo_numero_de funcionarios publicos € uma ocupacdo honrosa.
(HAYEK, 2010, p. 135-136, grifo nosso).

Em funcdo de terem suas ambicgfes frustradas, as pessoas buscariam um
“bode expiatdrio” a quem pudessem creditar toda a culpa pelas suas faltas de éxito.
Imbricam-se de um sentimento no qual acreditam continuar pobres por que Sao
honestas e decentes, ao passo que a ordem social privilegia os salafrarios e
desonestos, agueles que trapaceiam em nome do lucro e de seus interesses

individuais (MISES, 2010a, p. 21). Finalizam dizendo que todos aqueles que se
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encontram em situacdo de pobreza devem unir-se a causa antiliberal para que
juntos possam mudar os rumos da civilizacdo. E a externacdo da luta de classes

referida por Marx (2012): pobres devem ser socialistas, ricos capitalistas.

Ao lidar com a politica interna, supde-se que “natural e necessariamente” os
ndo ricos sdo favordveis aos programas radicais — planejamento,
socialismo, comunismo —, ao passo que apenas 0s ricos tém motivos para
votar pela preservacédo da economia de mercado. Esta suposicdo da como
evidente a principal ideia socialista segundo a qual os interesses
econdmicos das massas sao prejudicados pela acado do capitalismo, em
proveito exclusivo dos “exploradores”, e que o socialismo elevara o padréo
de vida do homem comum. (MISES, 2010a, p. 39-40).

Entretanto, Tim Maia, aparentemente, estava errado® Pobre pode sim ser de
direita. Ndo s6 pode como deve! Em outras palavras: ninguém melhor do que o
pobre para saber como é ter o Estado roubando o pouco que ele tem.

Bastiat (2010, p. 50) é extremamente feliz ao dizer que os homens devem
deixar de usar as suas sensibilidades como pretexto para esperar tudo da lei, e, por
conta e inteligéncia proprias, partirem em busca da prosperidade e da felicidade, o
que, em Ultima andlise, trata-se da busca pela prépria cidadania. Afirmava ele que
‘enquanto os homens imaginarem que sua relagdo com o estado € a mesma que
existe entre o pastor e seu rebanho, tudo permanecera como esta”.

Percebe-se, portanto, o quéo latente é a sanha anticapitalista na sociedade,
que vive a espera de uma atuacao forte do Estado na resolucédo de seus problemas.
Como se vera na sequéncia, quando essa atuacdo se der a partir de pessoas nao-
autorizadas para tanto, como € o caso dos juizes, estar-se-a diante de um sério risco

a propria democracia.

6 O musico Tim Maia é o autor de uma frase bastante difundida entre os criticos do pensamento
liberal. Segundo ele, “o Brasil € o Unico pais em que além de puta gozar, cafetdo sentir ciimes e
traficante ser viciado, o pobre é de direita” (SIC).
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2 O ATIVISMO IDEOLOGICO

2.1 O papel do juiz-ativista

A deciséo juridica — emanada por um ator estatal, diga-se —, muitas vezes é
apresentada com uma verdadeira caréncia de fundamentacédo, abrindo espaco para
a discussdo que a Critica Hermenéutica do Direito trava na academia acerca da
validade ou n&o de uma atuacao baseada na decisao conforme a consciéncia do juiz
em um Estado Democratico de Direito.

O magistrado € percebido como um ser singular na sociedade, uma vez que
faz parte de uma carreira burocratica-estatal, e, a0 mesmo tempo, coloca-se como
ator carismatico na vida social, responsavel pela concretizacdo de direitos. Lenio
Streck (2010, p. 30) discorre acerca da criacdo de um imaginario no seio da
sociedade, amplamente sustentado pela doutrina, que garante fundamentacdo para
0 que ele chama de agir solipsista do juiz, isto é, o decidir conforme a sua propria
consciéncia, e que, ao cabo, levaria a prépria perda de espaco da lei pela vontade
do juiz.

A discricionariedade do intérprete/aplicador, isto é, o juiz do caso concreto,
decorre do paradigma da filosofia da consciéncia, que Streck (2014a, p. 304)
contextualiza como sendo uma aposta do sujeito como centro produtor do sentido.
Isso vem causando, segundo ele, a ampliagdo desmedida de conceitos como o da
dignidade da pessoa humana, ja que o juiz se responsabiliza por encontrar no
amago da Constituicdo os limites da sua aplicacdo e alcance. Passa-se, entdo, a um
novo patamar no Direito, com a superagao do que se entende por “letra fria da lei”.

O jurista gaucho vai mais além ao descrever a propensdao da comunidade
juridica brasileira a ainda continuar combatendo o velho positivismo-exegético. Diz
ele haver o imaginario da existéncia de apenas dois tipos de juizes: o positivista,
apegado a lei; e o pos-positivista, que pretere a lei em favor dos principios. Segundo
Streck (2014c, p. 151), o pensamento dominante € de que o primeiro, o “juiz da lei”,
deve desaparecer, ao passo que o “juiz dos principios” € o modelo a ser seguido.

Na doutrina brasileira, o subjetivismo-solipsista € amplamente difundido nos

ensinamentos de importantes processualistas, como José Roberto dos Santos
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Bedaque e Céandido Rangel Dinamarco. Afirmam eles ndo haver necessidade de o
juiz se prender ao texto frio da lei se o espirito do Direito na atualidade caminha em
sentido oposto ao da literalidade da norma, estando defeso ao magistrado utilizar-se
de uma interpretacdo sistematica para fazer cumprir o Direito (STRECK, 2010, p.
42).

Esta-se, portanto, diante de uma teoria que prioriza a “boa escolha” do juiz
em detrimento do que foi democraticamente estabelecido pelo legislador, o que, sem
duvida alguma, trata-se de um passo extremamente caro a uma sociedade calcada
nos fundamentos do Estado Democréatico de Direito, como no Brasil. Seria, no
entendimento de Streck (2010, p. 47), reconhecer que a Constituicdo deu ao juiz 0
poder de complementa-la a seu bel-prazer, o que, mal ou bem, desembocara em um
decisionismo euforico.

Ao contrario do que muitos acreditam, trata-se de um equivoco a crenca de
que a aplicacéo da “letra fria da lei” é tdo somente uma caracteristica do positivismo,
e que, por consequéncia, esta (deve ser) superado. O paradigma que vive o direito
na atualidade abre caminhos para o entendimento do que Elias Diaz convencionou
chamar de “legalidade constitucional” e do proprio avango que desemboca a
sinonimia texto-norma (STRECK, 2014c, p. 146).

Nesse passo, repisa-se a importancia da hermenéutica na ardua tarefa de

superar o pragmatismo que se encontra no assujeitamento do objeto pelo sujeito.

No fundo, pragmatismo ou pragmaticismo quer dizer. os juizes podem
corrigir o legislador, usando para isso argumentos de conveniéncia ou de
politica. Para cada caso, o juiz escolhe a melhor resposta, segundo as suas
conveniéncias (que sao, ratio final, argumento de politica). (STRECK,
2014a, p. 304).

Na visdo de Clarissa Tassinari (2013, p. 26), criou-se um imaginario no
mundo juridico de que o direito brasileiro é extremamente dependente das decisées
judiciais, que se tornaram responsaveis pela definicdo de tudo o que seja mais
relevante na sociedade.

O texto constitucional brasileiro, por vezes utopico, provém da extrapolacdo
do mandato que o povo conferiu ao legislador constituinte, o qual avancou em todos
os temas da vida nacional, conferindo pretensos direitos aos cidadaos, alguns dos
quais impossiveis de se concretizarem, como ja denunciava o economista e

deputado constituinte Roberto Campos na gestacdo da Carta de 1988. Segundo
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ele, todas as pessoas tém um instinto utdépico adormecido dentro de si, e quando
tém a oportunidade, como no caso do constituinte, séo tentadas a inscrever na Lei a
sua utopia (1990, p. 209).

Alias, é preciso dizer que Constituicdo de 1988 nasce 6rfa de uma teoria que
lhe permita efetivar o que o seu proprio texto diz, como aponta Tassinari (2013, p.
112-113) a partir da contribuicdo de Streck para a Critica Hermenéutica do Direito.

Com o0 novo constitucionalismo surgido apés as grandes guerras, as
Constituicbes se veem ampliadas por artigos que garantem diversos direitos aos
cidadaos, aumentando a densidades das Cartas, que passaram a ser ndo apenas
um elemento organizacional do Estado, mas também a influenciar diretamente na
politica governamental, irradiando o seu Texto por todo o sistema juridico
(TASSINARI, 2013, p. 44-45).

Inegavel que nosso pais ndo passou pelas transformacdes sociais tal qual a
Europa, que proporcionaram a consagracdo do carater supremo da Constitui¢&o.
Com efeito, a Carta de 1988 inaugura um novo tempo na histéria brasileira,
incorporando direitos que norteiam mudancas que a sociedade precisava.
Entretanto, esses direitos insculpidos ndo existem por si, precisam ser efetivados. E
nesse espeque que se mostra necessaria a constru¢cao de uma teoria constitucional
para paises como o Brasil — de modernidade tardia.

Efetivamente, a Constituicdo de 1988 consagrou muitos direitos essenciais
para a vida em sociedade, como o que concerne a saude, para citar um exemplo.
Entretanto, escrever no texto da Carta que os brasileiros tém direito a saude torna-
se in6écuo quando ndo se tem como garantir que essa saude seja efetivada. Diante
desse panorama, dezenas de a¢des de medicamentos sdo ajuizadas todos os dias,
cobrando do Estado o Direito que ele ndo da aos seus cidaddos. E,
consequentemente, muitas sentencas diarias condenam esse Estado a pagar o
tratamento de salude que o particular, inegavelmente, necessita.

Segundo dados do site do Ministério do Planejamento (BRASIL, 2015), para
o0 ano de 2015, a Unido estima gastar o equivalente a R$ 2,08 bilhdes de reais no
fornecimento de medicamentos e tratamentos de salde através de processos
judiciais. Importante se frisar que esse montante € a destinagcdo que somente a
Unido Federal despenderd, sem contar as cifras que os estados e municipios terdo
gue arcar. Relevante destacar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal

consubstanciou o entendimento de que ndo pode ser invocada a clausula da
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Reserva do Possivel ante a inércia estatal que porventura possa resultar em lesao
ou ameacga a direitos constitucionais fundamentais, sem motivo objetivamente
aferivel (BRASIL, 2004).

Ao se analisar essas decisdes, percebe-se com clareza que, para cada
sentenca que concede o direito & saude a uma pessoa, ha um juiz protagonista do
bem-estar social por trds dela, dando ao povo o que eles ja deveriam ter recebido do
Estado. Da mesma forma que o exemplo citado, inUmeras outras areas sao afetadas
diariamente pela judicializacdo da politica, como a educac¢do quando se obriga a
disponibilizacdo de vagas em escolas; a reinterpretagcdo da Constituicdo para
equiparar as uniées homo as heteroafetivas’; a decisdo que mandou marcar nova
data do ENEM para judeus (RODRIGUES, 2009); ou mesmo a atividade
legislativa/executiva exercida pela Justica Eleitoral, s6 para citar mais alguns
exemplos.

Streck (2014a, p. 285) ensina que, na falta de uma teoria constitucional
prépria, os juristas brasileiros abracaram teorias alienigenas, as quais, em sua
maioria, foram recepcionadas de maneira equivocada, apostando-se, no mais das
vezes, no protagonismo judicial.

Exemplo disso € a recepg¢do da jurisprudéncia dos valores, oriunda da
Alemanha, que, quando da sua concepgdo, vivia uma realidade extremamente
diferente da brasileira. Na verdade, o judiciario alemao precisava legitimar uma
Constituicdo que ndo havia sido constituida amplamente pelos cidadéos, ja que fora
outorgada pelos Aliados em 1949. A partir disso, houve a necessidade de se invocar
argumentos que dessem permissao ao Tribunal Constitucional para se valer de
critérios que estivessem fora da lei e usa-los como razéo de decidir. Os valores séo,
portanto, a abertura da legalidade extremamente fechada (STRECK, 2014a, p. 285-
286). Como ja referenciado, uma realidade totalmente diferente da brasileira, ja que
por aqui nem mesmo a lei “emplaca”.

Em terrae brasilis, a jurisprudéncia dos valores é usada para admitir que o
juiz possa se desvincular da legalidade no momento em que ndo conseguir resolver
um caso através da legislacdo — e, por conseguinte, decidir conforme sua propria
consciéncia —, o que o faz assumir um papel superpoderoso na sociedade
(TASSINARI, 2013, p. 113-114).

7 Vide o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, ambas no Supremo Tribunal Federal (Supremo
reconhece unido homoafetiva, 2011).
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Outro exemplo € a aplicacédo da ponderacéo de principios de Robert Alexy. A
arbitrariedade com que se usa o principio da dignidade da pessoa humana esti
intimamente ligada a discricionariedade do juiz que, ponderando os diversos
principios existentes, busca respaldo para decidir a questdo que se lhe apresenta,
ainda que essas decisdes possam estar conflitantes entre si.

Alias, Streck (2014a, p. 44) esclarece que a concepcdo de Estado
Democréatico de Direito surgida a partir do novo constitucionalismo da azo a
admissibilidade da interferéncia do Estado-judiciario nas funcbes que, privativa e
inicialmente, deveriam competir ao Estado-legislativo e/ou Estado-executivo. Diz ele,
entretanto, que esse suprimento protagonizado pela via judicial deve ocorrer nos
limites do que a propria Constituicdo de 1988 permitiu, citando como exemplo o
Mandado de Injuncdo, a inconstitucionalidade por omissdo e a Arguicdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental, e que a utilizacdo desses mecanismos
previstos na Carta ja acende a luz amarela na propria democracia.

Conceicéo, Costa, Ferreira (2014) aduzem que a construcado do Direito pos-
guerras, onde as pessoas passam a ser sujeitos de direitos, da especial relevancia
para a discussdo da soberania do Estado, que, a partir das atrocidades acontecidas
com as Guerras, pode ser visto como o grande agressor dos direitos humanos.

Ademais, convém discutir-se acerca dos fundamentos que justificam uma
decisdo judicial proclamar garantir a protecdo que a lei negou a uma parte?, e até
mesmo da legitimidade de um juiz, que ndo esta naquela posicdo por vontade da
sociedade, mas por seu esforco pessoal, literalmente fazer uma lei quando a
existente ndo pode, ou ndo se quer aplica-la. Parece tratar-se de questdes
extremamente complicadas se analisadas sob a égide de um direito baseado na

supremacia da Constituicao.

A politica constitucional tem sido atrapalhada e corrompida pela ideia falsa de
que os juizes (se nao fossem tdo sedentos de poder) poderiam usar
estratégias de interpretacao constitucional politicamente neutras. Os juizes
gue fazem eco a essa ideia falsa procuram ocultar até de si préprios a
inevitavel influéncia de suas proprias convicgdes, e 0 que resulta dai € uma
suntuosa mendacidade. Os motivos reais das decisGes ficam ocultos tanto de
uma legitima inspecéo publica quanto de um utilissimo debate publico. Ja a
leitura moral prega uma coisa diferente. Ela explica porque a fidelidade a

8 Como exemplo, a decisdo da 3% Camara Civel do TJ-MA, que reconheceu unido estavel e partilhou
bens do de cujus que, simultaneamente, convivia com uma esposa e uma companheira. No
acordao, os juizes entenderam por unanimidade que a justica nao poderia ficar alheia aos clamores
pela protecdo que a lei deixou de conferir a sociedade, aduzindo, ainda, que “0_enunciado
normativo ndo encerra, em si, a justica gue se busca” (MARANHAO, 2014).
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Constituicdo e ao direito exige que os juizes facam juizos atuais de
moralidade politica e encoraja assim a franca demonstragdo das verdadeiras
bases destes juizos, na esperanca de que os juizes elaborem argumentos
mais sinceros, fundados em principios, quem permitam ao publico participar
da discusséo (DWORKIN, 2006, p. 56).

Importa nesta altura, fazer-se a distingdo entre decisao e escolha. Para
Streck (2010, p. 105-06), escolher € o0 ato de acatar uma posi¢cado que se parece a
mais adequada diante de vérias solugdes possiveis para um caso concreto. E uma
opcao que o intérprete faz. Ao passo que a decisdo se da a partir da compreensao
do “todo que se antecipa”, isto €, aquilo que a comunidade juridica construiu como
direito, e que né&o resulta da soma de diversas partes, mas sim da melhor
intepretacdo do direito como um todo. Em outras palavras: decisdo é o compromisso
com a compreensdo do que o povo constroi como direito; e escolha, o elemento de
discricionariedade e até arbitrariedade, no momento em que se parte de duas
premissas e se decide por uma delas.

Assumindo a tese da existéncia de uma Unica resposta certa, proposta por
Ronald Dworkin, Streck (2014a, p. 316-317) posiciona-se contra a discricionariedade
da teoria alexyniana, que trabalha a possibilidade de o julgador escolher entre as
multiplas respostas que se lhe apresentam. Nesse prisma, 0 julgamento como um
ato de vontade ndo encontra respaldo na Critica Hermenéutica do Direito, que sob o
enfoque dworkiniano, cré que o juiz ndo deve explicar o que |he convenceu, mas sim
0 que motivou a sua compreensdo, fundamentando o porqué a interpretacao
adotada é a mais correta perante a Constituicdo (STRECK, 2014a, p. 320).

Veja-se que a judicializagdo acaba por provocar um efeito inverso
extremamente prejudicial a sociedade, que é o enfraquecimento da propria
democracia representativa. Ocorre uma descrenca na lei e passa-se a crer no
magistrado, que, na perspectiva de Antoine Garapon (1999), é visto na
contemporaneidade como um “guardador de promessas”. Ainda, segundo o jurista
francés, o ativismo judicial tem inicio quando a escolha protagonizada pelo juiz &
focada na promocédo de uma mudanca social, ou em trava-la®.

Nesse sentido, Streck (2014c, p. 54) esclarece que, ao se conceber que a

discricionariedade do intérprete € inerente ao proprio Direito, esta-se apostando no

9 Essa visao do juiz como protagonista das transformagfes sociais e da realidade cotidiana das
pessoas € bastante difundida no movimento estudantil de direito, onde, néo raras vezes, incentiva-
se a tomada de espagos no seio do judiciario para promover as mudancgas que a sociedade precisa,
sob uma roupagem “democratica”.
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protagonismo do juiz, e termina afirmando que discricionariedade ndao tem um bom

relacionamento com a democracia.

2.2. A busca pela “justica social”

Percebe-se, por vezes, a existéncia de um pano de fundo na atuacdo dos
juizes, imbuidos na efetivagdo do que se entende por “justica social’. Apesar do
inciso | do artigo 3° da Constituicdo Federal também estabelecer como objetivo da
Republica a construgcdo de uma sociedade justa, parece bastante complicado
acreditar no Estado como indutor dessa justica (social), até porque esse termo deve
ser visto com bastante cuidado, na esteira dos ensinamentos de Friedrich Hayek
(1985, p. 104). Para ele, a justica social visa a igualdade material, isto €, que todos
tenham posicdes iguais no seio da sociedade, independentemente de suas
habilidades, conhecimentos e perseveranca, 0 que, para efetivar-se, exigiria de um
planejador central o tratamento muito desigual entre as pessoas, na busca pela
almejada equivaléncia. E isso, por fim, abriria caminho para o totalitarismo.

Veja-se que Streck (2010, p. 105) também dialoga nesse sentido, afirmando
qgue, em ultima analise, o juiz que decide por si mesmo faz uma escolha, que é
sempre parcial. E o sinbnimo de escolha — diz ele — € discricionariedade, ou, na

maior parte das vezes, arbitrariedade.

Ressalte-se, ainda, que ndo penso que haja diferenca entre
discricionariedade e arbitrariedade. Toda decisdo € um ato de poder e, se
este poder ndo estiver completamente legitimado, ou melhor, fundamentado
em pressupostos constitucionais, que sdo condicionantes, estar-se-4, entao
diante de um poder ilegitimo. Ou seja, ndo ha como aceitar, no interior de
um constitucionalismo democratico, que haja uma tomada de decisdo “meio
fundamentada” ou “meio legitimada” (STRECK, 2014a, p. 328).

Para Hayek (1985, p. 89), em uma sociedade livre as coisas acontecem por
si, ndo séo planejadas por ninguém, e, portanto, ndo podem ser consideradas justas
ou injustas, j& que o conceito de justica exige a adequacgdo de condutas pessoais a
certas normas de conduta tidas como moralmente validas. Em outras palavras, nao
se poderia cobrar da natureza, em Ultima analise a responsavel pelos fatos

imprevisiveis (bons ou ruins), que aja com justica.
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Poder-se-ia objetar que, embora ndo possamos dar a expressdo 'justica
social' um significado preciso, isso ndo constitui necessariamente uma
objecao fatal, porque a posi¢cdo pode ser semelhante a que antes afirmei
existir em relacdo a justica propriamente dita: talvez ndo saibamos o que é
'socialmente justo', contudo sabemos perfeitamente o que é 'socialmente
injusto’; e, pela eliminacdo sistematica da 'injustica social', onde quer que a
encontremos, poderiamos aproximar-nos aos poucos da 'justica social'.
Isso, no entanto, ndo resolve a dificuldade basica. Nao ha prova que nos
permita descobrir 0 que é 'socialmente injusto’ porque ndo ha um sujeito
pelo qual essa injustica possa ser cometida, nem normas de conduta
individual cuja observancia na ordem de mercado pudesse assegurar aos
individuos e grupos uma posicdo que como tal (em contraposicdo ao
processo pelo qual ela é determinada) nos parecesse justa. A expressao
justica social' ndo pertence a categoria do erro, mas a do absurdo, como a
expressédo 'uma pedra moral' (HAYEK, 1985, p. 97-98).

Hayek (1985, p. 88) discorre ainda acerca da impossibilidade de haver uma
justica social dentro de uma sociedade verdadeiramente livre, afirmando que
somente uma sociedade dirigida poderia abarcar tal conceito.

Ora, como ja dito, ndo adianta insculpir no texto da Constituicdo uma gama
de direitos se ndo ha base social para efetiva-los. Ja naquela época Hayek (1985, p.
106) afirmava que a simples alteracdo das normas consideradas justas nao
produziria a justica social.

O economista austriaco vai mais além ao tratar do préprio problema da

discricionariedade judicial.

Na verdade, a medida que o planejamento se torna cada vez mais amplo,
faz-se necessario abrandar na mesma proporcdo as disposi¢des legais,
mediante referéncia ao que é “justo” ou “razoavel”: isto significa que é
preciso cada vez mais deixar a decisdo do caso concreto ao poder
discricionario do juiz ou da autoridade competente (HAYEK, 2010, p. 93).

E conclui dizendo que, enquanto uma ordem liberal classica exigia de cada
individuo uma acéo justa, a atual ordem social coloca has maos de uma autoridade
dotada de poder o dever de fazer a justica, ou melhor, de ordenar as pessoas 0 que
elas devem fazer, segundo a sua concepcao de justica (1985, p. 83).

Para Hayek (1985, p. 102), o motivo de se exigir que o Estado promova a
justica social € a crenca, equivocada, de que as desigualdades previamente
existentes sdo frutos da decisédo de alguém que néo seja o Estado. Nesse passo, é
importante enfatizar o paradoxo que se criou: deve-se combater as decisbes
geradoras de desigualdades praticadas por um ser nao-estatal com decisdes

emanadas por um ser estatal, que, em ultima analise, queira-se ou ndo, também é
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humano, e, por consequéncia, passivel de erro. Segundo essa concepc¢ao, estaria o
humano a servico do Estado dotado de uma superioridade moral que o faz melhor
do que os seus pares nado-estatais. Defender a bandeira da justica social torna o
homem bom, dotado de uma consciéncia moral que o distingue das demais pessoas
(1985, p. 84). Parece, assim, ser moralmente justo que se defenda a justi¢ca (social).

Trata-se da mesma oOtica utilizada por Robert Alexy para justificar as
decisbes baseadas em consideracbes de justica (que é moral), e nao
exclusivamente a partir do direito (STRECK, 2014c, p. 51).

Em profunda andlise, a concepc¢ao acerca da justica social trazida a baila por
Hayek estd na mesma da que Mises (2010, p. 23) denunciava como sendo a
mentalidade anticapitalista. Trata-se da aversao fruto da inveja aos seus pares com
mais éxito, frustrando as préprias ambicoes.

Nessa linha, ndo parece factivel a afirmagdo de Streck (2014a, p. 97)
quando diz que o Estado é o0 Unico agente que poderia acabar com as
desigualdades sociais existentes em nosso pais. Crer nisso seria desconsiderar a
importante atuacdo do mercado como transformador da realidade social, e também
da prépria iniciativa das pessoas em melhorar suas vidas. E, para além disso, a
discusséo acerca da desigualdade deve ser muito mais profunda'®, mas que foge ao
tema aqui proposto.

Assumindo a existéncia de uma mentalidade pré-concebida acerca da
economia de mercado, no sentido de que esta provoca a exploracdo dos cidadaos
pelos detentores dos meios de producdo, e, por consequéncia, ndo garante a
efetividade dos direitos que cada um tem, discute-se se o juiz estaria justificado a
preterir os principios de uma sociedade livre e promover o que entender por justica
social. Streck dird que nado, considerando a sua constante luta contra o ativismo. Ja
Hayek atacara diretamente a propensao do agente a promover a justica social.

Nesse jogo de poder, ndo se vé nenhuma diferenga na figura de quem
estabelecera o que é socialmente justo, seja ele o Estado-executivo, ou o Estado-
judiciario. Ndo importa quem seja o ator, mas sim o resultado que a sua acao

produzira.

10Discute-se hoje que a desigualdade social, em si, ndo é um problema; mas sim, o &, a pobreza.
Nesse sentido, ndo parece imoral que uma pessoa tenha muitos recursos e outra menos, desde que
a que tenha menos viva com dignidade — isto é, longe da miséria —, e tenha condi¢des de crescer e
também, quica, torna-se “rica” (OSTERMANN, 2014).
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Afinal, se alguém tem de decidir por Ultimo, a pergunta que se pde
obrigatoriamente é: de que modo podemos evitar que a legislagédo — suposto
produto da democracia representativa (producdo democratica do direito) —
seja solapada pela falta de legitimidade da jurisdicao? (STRECK, 2014a, p.
303).

Importa referir que o conceito de democracia adotado em nosso pais é a
representativa, exercida por pessoas legitimamente eleitas pelo povo. Nao se pode
negar o carater democrético da jurisdicdo, mas deve ser considerado o risco de se
depositar a democracia no Poder Judiciario (STRECK, 2014a, p. 303), momento em

gue se fica a mercé de um possivel decisionismo.

Na verdade, o “drama” da discricionariedade que critico reside no fato de
gue esta transforma os juizes em legisladores. E, para além disso, esse
“poder discricionario” propicia a “criagdo” do proprio objeto de
“conhecimento”, tipica manifestacdo do positivismo. Ou seja, a razéo
humana passa a ser a “fonte iluminadora” do significado de tudo o que pode
ser enunciado sobre a realidade. As coisas s&o reduzidas aos Nnossos
conceitos e as nossas concepgdes de mundo, ficando a dis-posi¢do de um
protagonista (intérprete lato sensu). Consequéncias disso? InGmeras.
(STRECK, 2010, p. 93-94).

Comparativamente, pode-se tracar uma analogia da participacdo dos juizes
na deciséo judicial & dos arbitros de futebol. Ninguém vai a um estadio para ver o
arbitro fazer gol. Nao hé justificativa, portanto, para se esperar o protagonismo de
um juiz ao tomar uma decisao, ja que ndo € dada a ele a funcdo de goleador, mas
tdo-somente a de aplicar as regras que preexistem a partida. Nesse caso, as partes
gue buscam uma solucdo na justica para seu litigio sédo os jogadores, que jogaréo a
partida diante das regras existentes. Sao elas que “devem brilhar’ nesse jogo. O juiz,
e 0 arbitro, ndo foram eleitos; estdo la pelo conhecimento e técnica que adquiriram.
O arbitro ndo pode ser mais importante que os jogadores.

Dessa forma, ndo se pode cogitar a hipétese de o jurisdicionado ficar a sorte
de um decidir conforme a prépria consciéncia. Ora, o direito ndo nasce da vontade
do intérprete, ndo pode ser aquilo que quem interpreta quer que seja. Mais, trata-se
de um verdadeiro dilema da contemporaneidade construir condicbes para que o
poder dos juizes ndo se sobreponha ao préprio direito. Ressalta Streck (2014b) que
“quando o judiciario se arvora como arauto da justeza e da correcdo legal pela via da
facticidade, ele est4, em vez de avancar, atrasando o progresso do direito”.

Sem duavida alguma, a hermenéutica tem o papel de blindar interpretacdes

arbitrarias, discricionariedades e/ou decisionismos, ja que a teoria da argumentagao
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juridica aposta na vontade do intérprete para fundamentar a decisdo judicial. O
ativismo deve, portanto, ser combatido, pelo compromisso que se tem com a
Constituicao e a legislacdo que foi democraticamente construida. Nao pode o juiz, a
partir das suas convic¢des a respeito do mundo, corrigir moralmente as leis que por
ele sdo consideradas “defeituosas” (STRECK, 2010).

Percebe-se, assim, que o ativismo criticado por Streck através da
Hermenéutica do Direito vai ao encontro da critica miseniana a respeito da
existéncia de uma mentalidade pré-concebida acerca da liberdade de mercado. Os
juizes/intérpretes da lei, ao se depararem com um caso concreto em que devem se
utilizar dos principios insculpidos na Constituicdo, aproveitando-se de suas
concepcles de cunho ideoldgico, e na ansia de promoverem aquilo que entendem
por justica social, caem na perigosa seducao do ativismo judicial, 0 que, ao cabo,
trard enormes prejuizos a sociedade que tem como um de seus fundamentos a
liberdade.

O ativismo pela justica social, em contraposicdo a uma suposta excrecéncia
do capitalismo, mais prejudica as relacdes entre as pessoas do que as ajuda.
Preterir a liberdade em favor da intervencdo estatal, como se viu através dos
ensinamentos de Mises, Bastiat e, principalmente, Hayek (2010), desembocara no
caminho para o totalitarismo. E, quando se esta diante de alguém que detém em
suas maos um grande poder, como 0s juizes, ndo se pode conceber que o seja
usado para decidir conforme a sua propria consciéncia, sobretudo quando suas
premissas morais se sobrepdem aquilo que democraticamente foi produzido pela

sociedade.
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3 O ANTICAPITALISMO JUDICIAL NA PRATICA E O NECESSARIO
CONTRAPONTO AO ATIVISMO

Por vezes, inimeras decisfes judiciais vém arraigadas de forte cunho social,
influenciadas pela cultura anticapitalista produzida em larga escala no Brasil. Sob
essa perspectiva, encampando uma suposta protecdo aos mais fracos, o Estado-
Juiz se arvora no direito de determinar a vida das pessoas, como agirdo, quais serao
seus horérios de trabalho, quanto deverdo pagar na escola de seus filhos, de quem
poderdo comprar combustivel, e um numero infinito de regula¢des cotidianas que
interferem diretamente na vida da sociedade.

A partir da Critica Hermenéutica do Direito, percebe-se o caminho perigoso
em que se encontram dezenas de magistrados que utilizam o decidir conforme sua
consciéncia para dar aos julgados as mais variadas possibilidades de desfechos.
Some-se a isso a existéncia de uma ideia pré-concebida acerca do que é justo e
injusto na vida social, marcada pela averséo a principios que possibilitam as proprias
pessoas decidirem os rumos de suas vidas, notadamente aqueles que defendem a
liberdade em suas multiplas facetas — pensamento, credo, associa¢ao, expressao,
mercado, trabalho, e tantas outras inseridas na Constituicdo de 1988, especialmente
nos incisos de seu artigo 5.° —, e 0 entendimento de que cabe ao Estado o dever de
tornar as pessoas livres do julgo de empresarios maldosos que buscam o lucro a
qualquer custo. Esta-se diante do cenario perfeito para o agir solipsistico do “juiz
anticapitalista”.

Sob essa perspectiva, 0 magistrado que deseja promover a justica social em
sua jurisdicdo, invocando a teoria da ponderacao de Alexy, utilizar-se-a preferencial,
e necessariamente, daqueles principios que possibilitem externar a sua vontade de
mudar o mundo a partir da visdo pela qual se entende que o Estado € o melhor
provedor das necessidades das pessoas.

Essa logica do Estado como Unico ser capaz de fazer pelos cidadaos aquilo
que eles precisam, aparentemente, € bastante fraca. Ja em 1994 a ex-premié
britAnica Margaret Thatcher debatia acerca da maior necessidade que todos 0s
seres humanos tém diariamente, que € o alimento. Dizia ela que o Estado nao

detém o monopdlio da comida, mas, ao contrario, cabe a iniciativa privada prover o
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alimento que se consome (Privatizacdo era um dos temas favoritos de Margareth
Thatcher, 2013). E, aparentemente, isso tem dado certo.

O Titulo VIl da Constituicdo Federal, ao tratar sobre a Ordem Econbmica e
Financeira, estabelece como fundamentos da ordem econémica a valorizacdo do
trabalho humano e a livre iniciativa. No mesmo sentido, ao discorrer sobre os
principios norteadores da economia brasileira, a Constituicdo prevé expressamente
entre eles o da livre concorrénciall. Convém lembrar, por oportuno, que a Lei Maior
traz em seu artigo primeiro a livre iniciativa como um dos fundamentos da
Republica'. Inegavel, portanto, que a Carta adotou como sistema econdmico o
capitalismo.

Dito isso, passa-se a analise de dois casos do Pretério Excelso em que
houve discussdo sobre os principios a serem adotados no julgamento, se aqueles

que tendem a liberdade, ou os que pretendem realizagédo da “justica social”.

3.1 ADI 319-4/DF: educacéo e regulacdo de precos versus livre iniciativa

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 319-4 (BRASIL,
STF, 1993), oriunda do Distrito Federal, a discussdo se ateve a constitucionalidade
ou ndo da Lei estadual n° 8.039/90, que dispunha sobre critérios de reajuste das
mensalidades escolares em instituicbes de ensino privado. Em outras palavras,
discutiu-se acerca da possibilidade do Estado determinar os valores das
mensalidades a serem pagas as instituicbes de ensino, incluindo o tabelamento de
precos.

Por maioria de votos dos Ministros do STF, acordou-se que, para conciliar o
fundamento da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia com os principios da

defesa do consumidor e o principio da reducéo das desigualdades sociais, cabe ao

11Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:
[.];
IV - livre concorréncia; (Grifo nosso).

2Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[.];

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Grifo nosso).
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Estado a competéncia para regular os precos de bens e servigcos, tudo sob o manto
da realizagéo da justica social.

De inicio, o Relator da Acao, Ministro Moreira Alves, apoiou-se na doutrina
do constitucionalista Celso Bastos para afirmar que a liberdade de mercado néo é
absoluta, j& que deveria sofrer temperamentos a partir do que a Constituicdo diz
(BRASIL, STF, 1993).

Na sequéncia, o magistrado discorre acerca da justica social pretendida pela
Carta da Republica, aduzindo que se trata de justica distributiva, a qual visa
assegurar a todos os cidadaos uma existéncia digna.

Reconhece ele a énfase que a Constituicdo de 1988 deu a livre iniciativa,
consolidando-a como fundamento da ordem econémica, diferentemente dos Textos
anteriores. Entretanto, aduz que ela também teria destinado especial importancia a
justica social como limitagdo tanto do fundamento quanto do principio da livre
concorréncia, porquanto consagrou no inciso IV do artigo 1° os valores “sociais” da
livre iniciativa como fundamento da Republica, entre outros.

Nesse ponto, é cristalino o conflito entre principios a serem usados pelo
julgador/intérprete: de um lado o principio da livre concorréncia; de outro, os
principios da defesa do consumidor e o da redugéo das desigualdades. O Ministro
Moreira Alves ndo hesita em fazer a sua escolha:

Para se alcancar o equilibrio da relatividade desses principios — gue, se
tomados em sentido absoluto, como j4 salientei, sdo inconcilidveis — e,
portanto, para se atender aos ditames da justica social que pressupde
esse _equilibrio, é mister que se admita que a intervencdo indireta do
Estado na ordem econbmica n&o se fagca a posteriori, com o
estabelecimento de sancdes as transgressodes ja ocorridas, mas também a
priori, até porque a eficicia da defesa do consumidor serd sensivelmente
reduzida pela intervengdo somente a posteriori, que, as mais das vezes,
impossibilita ou dificulta a recomposicdo do dano sofrido.

(...

E certo que, entre as fungbes executivas que esse dispositivo confere,
nesse terreno, ao Estado, ndo consta do texto constitucional vigente a de
controle a que aludia, na esteira dos anteriores, o projeto final da Comisséao
de Sistematizacdo (artigo 203, caput), mas a retirada desse controle in
concreto, que daria a possibilidade de ingeréncia direta do Estado na vida
das empresas, ndo diminuiu o papel do Estado como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, papel esse que se situa no terreno da
normatividade a n&@o da execucdo. E, portanto, para conciliar o
fundamento da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com
os de defesa do consumidor e da reducdo das desigualdades sociais,
em conformidade com os ditames da justica social, pode o0 Estado, por
via legislativa, reqular a politica de precos de bens e de servicos,
abusivo gue é poder econdmico _gue visa ao_aumento arbitrario dos
lucros. (BRASIL, STF, 1993). (Grifo nosso).
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O que se depreende do excerto acima é a real tentativa de promover o
controle de precos tendo como manto a realizacdo de uma suposta justica social, a
revelia do que o proprio Ministro reconhece em seu voto: nas Constituicbes
anteriores havia previsdo expressa acerca da fungdo executiva de controle do
Estado; na atual, em que pese tenha feito parte do projeto final da Constituicao, foi
suprimida do Texto. Isso quer dizer que prevaleceu o entendimento ao invés da
compreensao, isto por que ndo se cogita das consequéncias que a interferéncia
estatal causa na economia (a compreensdo do todo que se antecipa), mas tao
somente o entendimento de que o Estado deve promover uma justica.

Ademais, logo no inicio do trecho acima referenciado, percebe-se
claramente o agir solipsistico do magistrado, que reconhecendo a incompatibilidade
dos principios, diz ser a justica social o ponto de equilibrio entre eles, e nisso
fundamenta a sua escolha pela regulacao de precos.

Mais, estabelece o referido julgador que a livre iniciativa somente constitui
uma liberdade legitima se for exercida sob os ditames da justica social, taxando-a de
ilegitima quando o seu exercicio tiver como objetivo a realizacdo pessoal do
empresario (BRASIL, STF, 1993). Possivelmente, Friedrich Hayek (1985) abominaria
tal afirmacéo, considerando tanto a imprecisdo do que representa a “justica social”,
qguanto a impossibilidade de haver um planejamento de justica (social) que néo
caminhe em direcao a arbitrariedade.

Ap0s pedir vista dos autos, o Ministro Marco Aurélio divergiu profundamente
do voto exarado por Moreira Alves. Para aquele, a Constituicdo de 1988 é explicita
ao estabelecer os principios da economia de mercado como fundamentos da ordem
econbmica (BRASIL, STF, 1993). Em seu voto, Marco Aurélio rechaca a intervencao
que considera indevida no mercado, porquanto cré ser de dificil configuracdo a
possibilidade de haver abuso econémico na espécie de servico em questao.

A Lei n° 8.039/90 veio ao mundo juridico ao abrigo da atual Carta?

A Lei n° 8.039/90 preserva a livre iniciativa tdo cara aos Estados
Democraticos?

A resposta €, para mim, desenganadamente negativa. Assim o € porque no
campo econdmico prevalece como regra a liberdade de mercado, fator
indispensavel a preservacdo da livre iniciativa, repetida em varios
dispositivos da Constituicdo, inclusive nos referentes ao ensino.

(...)

[a Lei n° 8.039/90] Interfere na livre concorréncia dos estabelecimentos de
ensino, distanciando-se, assim do mandamento constitucional pertinente —
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inciso 1V do artigo 170. Introduz mecanismo de precos que coloca em plano
secundario a liberdade de mercado, acabando por forgcar os prestadores dos
servicos a aceita-lo, ainda que em prejuizo até mesmo da qualidade do
ensino e do empreendimento econémico, ante o evidente achatamento das
mensalidades, com quebra, inclusive, da natureza sinalagmatica dos
contratos firmados, compreendida nesta a comutatividade. Pergunta-se:
estara o ensino publico em condi¢cdes de fornecer atendimento educacional
da hipétese? (BRASIL, STF, 1993).

Ja o Ministro Celso de Mello demonstra em seu voto, ainda que de forma
velada, o apreco que mantém pelo Estado. Alids, obviamente, no contexto das
decisdes judiciais, na grande maioria das vezes ndo se perceberd manifestacdes
explicitas em que se possa atribuir a mentalidade anticapitalista trabalhada por
Mises. Estas vém sempre de forma implicita no bojo das escolhas realizadas pelos
intérpretes/julgadores quando sdo chamados a analisar um caso concreto.

Nesse sentido, Celso de Mello diz que:

O Estado ndo pode ser visto como um aparelho destinado a cumprir os
designios de uma classe dominante. A moderniza¢édo do Estado reflete, na
realidade, as novas tendéncias que exigem a sua constante atualizacéo.
Sem transformacdes substanciais, que privilegiem a justa solucdo das
graves questdes sociais, 0 Estado terd, certamente, falhado a sua alta
missdao institucional (BRASIL, STF, 1993).

Mais a frente, o referido magistrado afirma que a criacdo do Estado Social e
a sua implementacdo ao ordenamento juridico brasileiro a partir da Constituicdo de
1934 mostra uma verdadeira superacdo aos obstaculos criados pelo liberalismo
(BRASIL, STF, 1993). E, por fim, admite haver um dever do STF em nao se manter

Y

insensivel a preservacdo dos principios que garantem ao Estado o poder de
regulamentar e controlar as praticas econémicas.
J4 o voto do Ministro Sepulveda Pertence € deveras esclarecedor da

sistemética adotada para se chegar & decisdo exarada: a ponderacdo de principios.

Um instrumento constitucional de concretizagdo desta funcdo permanente
de ponderacdo de valores, que, em termos absolutos, se contradiriam,
Senhor Presidente, é precisamente, na ordem econ6mica, a competéncia
do Estado para intervir como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, expressamente legitimado pelo artigo 174 da Constituicdo, que
ndo se reduz, data vénia, a autorizar o papel repressivo do abuso do poder
econdmico, previsto num dos incisos do artigo 173: a meu ver, essa
atividade normativa e regulatéria compreende, necessariamente, o controle
de precos, que, mostra Comparato, tanto se pode manifestar na fixacdo de
precos minimos, para estimular determinado setor da economia,
particularmente em periodos recessivos, como na fixacdo de precos
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maximo ou como se cuida, no caso, no estabelecimento de parametros de
reajuste (BRASIL, STF, 1993).

Cabe, ainda, analisar o voto do Ministro Paulo Brossard, que mesmo
votando pela constitucionalidade da Lei n°® 8.039/90, e por consequéncia, da fixacao
de precos no setor educacional, aparentemente demonstra em seu juizo uma linha
de decisdo baseada na literalidade da norma constitucional, livrando-se de possiveis

apegos ideoldgicos que porventura pudessem direciona-lo.

Mas creio que o preceito constitucional quando fala em abuso do poder
econdmico, dominacdo de mercados, eliminacdo de concorréncia, aumento
arbitrarios dos lucros, ndo esta pensando no Ensino!

Volto a dizer que ndo nego possa haver exploracdo mercantilizada do
Ensino; mas se existe é por tolerdncia e complacéncia da Administracéo
Publica.

Tenho muito medo de intervengbes quando arbitrarias, porque ja vi muita
coisa arbitraria nesse terreno, mas ndo me parece que a lei seja arbitraria;
de qualquer forma penso que ela ndo conflita com os artigos invocados para
impugnar a sua constitucionalidade. Este é o ponto fundamental. Nenhum
dos dois preceitos invocados autoriza a conclusdo pretendida pela
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino. Pelo menos néo
me parece seja patente, evidente e, acima de toda duvida, razoavel a
pretensa inconstitucionalidade (BRASIL, STF, 1993).

Acerca do controle de precos, Ludwig von Mises (2010b) explica as
consequéncias da adoc¢éao do intervencionismo para controlar o mercado que deveria
ser flutuante, o que, em ultima analise, acabaria virando uma verdadeira “bola-de-
neve” 13, pois o Governo teria de planejar ndo somente os precos do produto em si,
mas de toda a sua cadeia produtiva, e organizar as atividades correspondentes.

O que se depreende desse primeiro caso € o equivoco na utilizacdo da
ponderacdo de valores. Ora, ndo é possivel fazer uma escolha entre valores tidos
como moralmente aceitos pela Constituicdo, ou, nas palavras de Streck (2014a, p.
287), colocar dois principios em uma balanca e ver qual (so)pesa mais. Além disso,
cada principio possui tamanha amplitude ao ponto de se poder tirar deles o que
quiser. Invocando o principio da defesa do consumidor e da reducdo das
desigualdades, aliado ao da educacdo como dever do Estado, aniquilou-se o

principio da livre iniciativa. Quer dizer, ainda que a ordem econbmica seja

13 Ao adotar politicas de controle, o governo tera que aumentar, cada vez mais, sua influéncia no
setor para solucionar os problemas decorrentes da intervencdo. Como exemplo, a proibicdo que o
governo venezuelano se viu obrigado a fazer para evitar a escassez de alimentos naquele pais
(Governo da Venezuela proibe filas noturnas perante os supermercados, 2015).
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notadamente baseada nos fundamentos da livre iniciativa, preferiu-se os principios
que melhor se amoldariam a incessante busca pela “justiga social”.

Como dito, é a externacdo daquilo que os juristas brasileiros entenderam da
teoria alexyana, para a qual, segundo analisa Streck (2014c, p. 51), cré-se que o
intérprete deve se pautar, de modo especial, na busca do que considera justo, ainda
gue para isso precise se livrar das amarras que o Direito (e aqui deve-se acrescentar
também a economia e as todas as ciéncias que influenciam diretamente no direito)

imp&e na elucidacéo do caso concreto.

3.2 ADI 1.950-3/SP: educacao, cultura, esporte e lazer versus livre iniciativa

Na mesma linha tratada no ponto anterior, chegou ao Supremo Tribunal
Federal a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.950-3 (BRASIL, STF, 2005),
ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio, para ver declarada a
inconstitucionalidade da Lei n.° 7.844/92 do Estado de S&o Paulo, que concedeu o
beneficio da meia-entrada a alunos regularmente matriculados em instituicbes de
ensino de primeiro, segundo e terceiro graus. Sustentou a requerente a intervencao
indevida do estado-membro no campo econémico.

O Ministro Eros Grau foi relator e proferiu voto muito semelhante ao
entendimento adotado pelo STF no primeiro caso analisado neste trabalho, aduzindo
que a Constituicdo de 1988, ao dispor sobre a Ordem Econdmica, fez a opgao pelo
sistema capitalista, mas que a intervencdo do Estado no dominio econémico €&
indispensavel a consolidacéo do préprio capitalismo.

Ademais, o referido Juiz (BRASIL, STF, 2005) explicita que o mercado néo
seria uma instituicdo natural, mas sim uma criacao institucional operada, limitada e
conformada por normas juridicas, ao contrario do que ensina o professor Martin
Ricketts (apud BLUNDELL, 2000, p.9), para quem as proprias relacbes de trocas
operadas pelas pessoas séo realizadas com base em convencdes por elas
concebidas, e que, mais tarde, podem virar uma lei. Alias, diferentemente do que se
possa pensar, € a propriedade privada que enseja a criacdo de leis, e ndo o
contrario (ZANE, 1998, p.147).
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Ao fim, Eros Grau estabelece o conflito entre principios: de um lado a livre
iniciativa; de outro o direito a educacao, a cultura e ao desporto. Sopesando qual
lado tem mais valor, diz ele ndo encontrar dificuldades em pender para o lado do
direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, em contraposicdo aos designios
de lucro e de acumulacéo de riqueza da empresa. Notadamente, Grau externa a sua
visdo anticapitalista.

Sobre esse aspecto, Streck (2014c, p. 129) questiona: quem exerceria 0
controle de quem manipula a lei e/ou a Constituicdo? Segundo ele, trata-se de uma
pergunta que o neoconstitucionalismo, que aposta em elementos ndo democraticos,
tal como a discricionariedade e a ponderacdo, ndo consegue responder. E continua:
a quem cabe a escolha dos principios que serdo ponderados, e como se da o
processo de pesagem dos principios na construcao da ponderacao? Inegavelmente,
tratam-se de perguntas que dificilmente encontrardo respostas diante do paradigma
ativista a que o direito patrio esta submetido.

Por outro lado, novamente o Ministro Marco Aurélio (BRASIL, STF, 2005)
demonstra grande lucidez em seu voto. Primeiramente, reconhece a competéncia do
estado-membro para legislar a respeito do tema. Entretanto, vé o 6bvio nessa
questédo: deixando os estudantes de pagar o valor completo, a metade nao-paga
sera transferida para aquelas pessoas que ndo possuem o beneficio. Em outras
palavras: a empresa, se quiser sobreviver, ndo podera arcar com 0s custos da
benesse conferida pelo Estado, dai que decorre a majoracdo nos precos a serem
pagos pelas outras pessoas que nao fazem jus ao beneficio. Trata-se da Obvia lei da

sobrevivéncia da empresa.

Indaga-se: tem-se a competéncia do Estado para legislar a respeito?
Acredito que sim, presentes a regra mencionada da tribuna e a do artigo 24,
inciso I, da Carta Federal.

Essa forma de dispor, entretanto, com interferéncia de fundo na livre
iniciativa, sem uma contrapartida, cumprimentando o Estado — e a premissa
€ esta — com chapéu alheio, é consentanea com a Constituicdo Federal? A
meu ver, ndo, por pecar até mesmo no tratamento de desiguais de forma
igual, sem distinguir aquele que tem recursos do que ndo tem para efetuar o
pagamento. A norma conflita com fundamento da Republica, que é a livre
iniciativa (BRASIL, STF, 2005).

Ja o Ministro Nelson Jobim (BRASIL, STF, 2005), em contraposicdo a
hipétese levantada por Marco Aurélio de que estaria o Estado concedendo

beneficios com o chapéu alheio, chega a dizer que néo haveria problema algum
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nisso, uma vez que se trata de uma “socializacdo dos menores”. Ao que parece,
para Jobim, ainda que um estudante tenha plenas possibilidades de pagar seu
ingresso de forma inteira, tera direito a utilizar-se da espoliacdo do adulto — que nao
faz jus a tal condicdo, e, na maioria das vezes pobre —, somente por sustentar o
status de estudante. E isso que, em Ultima analise, acontece com as leis de meia
entrada que pipocam pelo pais.

A socializacdo dos menores referida por Nelson Jobim (BRASIL, STF, 2005),
e seus fundamentos a favor da espoliacdo daqueles que menos tém, mesmo que
indiretamente, jogando para eles pagarem uma conta que néo é sua, é a externacao
daquilo que Frédéric Bastiat (2010, p. 21) definiu como espoliagcéo legal, isto €, a
tomada da propriedade de uns para dar a outros o que ndo lhes pertence. Segundo
0 economista francés, o Estado generaliza a espoliacdo dizendo organiza-la, e quem
se beneficiar com tal tipo de lei sempre invocara o “direito adquirido” na tentativa de
manter a benesse.

Seguindo a divergéncia apontada por Marco Aurélio, o Ministro Cezar Peluso
(BRASIL, STF, 2005) afirma que, além de a referida Lei interferir nos contratos, o
Estado ndo estaria proporcionando acesso a cultura e educacao, mas sim obrigando
o particular a proporcionar tal acesso. E arremata dizendo que o Estado faria melhor
se concedesse incentivos fiscais as empresas que oportunizassem a meia-entrada,
mas ndo as obrigando através de um tabelamento.

O debate entre os Ministros Carlos Britto e Cezar Peluso segue até que
aquele diz haver um direito subjetivo da sociedade a cultura. Por fim, a
inconstitucionalidade néo foi reconhecida, usando-se como argumento Ultimo o
direito consuetudinario & meia-entrada no Brasil (sic) (BRASIL, STF, 2005).

Observa-se, portanto, que sob 0 manto de proporcionar cultura aos jovens (e
nisso estaria a justica social), o Estado-Juiz ponderou e escolheu o principio que lhe
possibilitou realizar os seus mais intimos designios de altruismo. Mas, como dito,

obrigando o particular a pagar por isso.
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3.3 A compreensdo do todo que se antecipa como contraponto a decisdo

conforme a consciéncia do juiz

Lenio Streck (2010, p.105), ao discorrer sobre a diferenca entre escolha e
deciséo, afirma que aquela é sinbnimo de discricionariedade e, na maior parte das
vezes, arbitrariedade. Avanca para dizer que a deciséo judicial ndo pode se dar a
partir de uma escolha, mas sim da compreenséo daquilo que a comunidade juridica
constréi como Direito — o todo que se antecipa.

Nesse sentido, a compreensao que a sociedade tem do direito revela-se
como ponto fundamental para aplicacdo na resolucdo do caso concreto, e somente a
partir dessa percepcdo € que se podera assumir a existéncia de uma resposta
correta a lide. Nao sendo dessa forma, estardo os jurisdicionados submetidos a
praticas antidemocraticas, como € para Streck (2010), em Uultima andlise, a
discricionariedade.

A compreensdo do que é o Direito ndo pode, em hipétese alguma, ser
confundida com a que o intérprete/julgador tem a respeito da vida, ou do que ele
entende por direito. Assumindo-se a hipétese de que um juiz possa decidir conforme
sua consciéncia, o que é deveras subjetivo, estar-se-a diante da possibilidade de ele
aplicar a sua visdo de mundo conforme bem lhe aprouver, consoante a analise dos
casos acima. E contra isso que a Critica Hermenéutica do Direito luta diariamente.

Quem defende o livre convencimento do juiz baseia-se no esquema sujeito-
objeto, ou seja, no assujeitamento do objeto pelo sujeito. No entanto, como dito, a
pré-compreensao que se espera dos intérpretes/julgadores acerca do Direito ndo
pode confundir-se com 0s preconceitos que estes tém em suas vidas, baseados na

moral individual de cada um.

Em algumas leituras que se fazem da hermenéutica filosofica, ha
visivelmente uma confusao entre pré-compreenséo (que é a Vorverstandnis)
e preconceitos, subjetivando-a. Ou seja, € equivocado confundir pré-
compreensdo com subjetividade, ideologia, visdo de mundo. Quem faz isso
mira na pré-compreensao e acerta nos preconceitos. Se a pré-compreensao
(Vorverstandnis) fosse “do intérprete” (enfim, fosse ela “pessoal”’, do sujeito
do esquema S-0O), a hermenéutica de Heidegger e Gadamer (e veja-se que
a Critica Hermenéutica do Direito vai além de Gadamer) ndo seria henhuma
novidade. Seria, pois, uma repeticdo de teses da filosofia da consciéncia (ou
de alguma de suas vulgatas voluntaristas). (STRECK, 2014c, p. 149).
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Considerando que os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal
refletem em todo o judiciario brasileiro, a busca pela resposta correta, baseada na
compreensao do Direito, e ndo na escolha, é de fundamental importancia para a
consolidacéo do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Como afirma Tassinari (2013, p. 49), ndo se pode conceber que as pessoas
continuem acreditando que o judicidrio € palco para decidir as questdes mais
importantes da sociedade. E preciso romper com essa barreira que enxerga no
ativismo uma boa atuacdo da justica, na persecucdo de concretizacdo de direitos.
Para ela (2013, p.127), esse deposito de confianca no judiciario é consequéncia da
propria atuacdo dos juizes, que intervém na vida das pessoas para além de suas
atribuicoes.

Ora, o Direito ndo é aquilo que os juizes dizem que €, nesse sentido,

oportuno o comentario de Streck:

Despiciendo, nesta altura, lembrar que, quando critico 0 “solipsismo judicial”
ou, 0 que € a mesma coisa, as “decisbes conforme a consciéncia do
julgador”, tenho em mente a tese de que as decisdes judiciais ndo devem
ser tomadas a partir de critérios pessoais, isto é, a partir da consciéncia
psicologista. Insisto, pois, que se trata de uma questdo relacionada a
superacdo do paradigma daquilo que se denomina de “filosofia da
consciéncia”. A justica e o Judiciario ndo pdem depender da opiniao pessoal
gue juizes e promotores tenham sobre as leis ou os fendbmenos sociais, até
porque os sentidos sobre as leis (e os fenbmenos) sdo produtos de uma
intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado. (2010, p.115).

Inegavelmente, a Constituicdo Federal de 1988 adotou o sistema de
mercado para dirigir a Ordem EconOGmica, notadamente pela influéncia de
expressdes como ‘livre iniciativa” e “livre concorréncia” expressas no artigo 170,
caput, e inciso IV, da Carta, ainda que esse sistema esteja longe de ser lidimo,
considerando as inUmeras intervencdes que o Estado protagoniza na economia,
como regulacdes através de agéncias'4; o fomento, ainda que indireto, ao monopélio
de servicos de transporte coletivo e cartel de taxis'®; e o protecionismo econdmico?®.

Certo também que a Constituicdo determinou que se realizasse a justica
social, ainda que haja dificuldade para se precisar o que € justo ou injusto a partir de

uma logica puramente subjetivista. Entretanto, e este € o ponto que convém repisar,

14 Acerca do papel das agéncias reguladoras na sociedade brasileira: (MOREIRA, 2014).

15 Sobre o monopdlio do transporte coletivo, interessante a leitura do artigo “O transporte publico e o
alto preco das passagens” (CELETI, 2013).

16 Vale a leitura do artigo “O protecionismo e o "trabalho escravo” dos chineses” (NORTH, 2012).
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nao se pode conceber que a busca pela igualizagdo dos desiguais seja feita por
quem ndo detém legitimidade para tanto, isto é, aqueles que ndo foram escolhidos
pelo povo para fazé-lo em seu nome. E aqui nem se pretende ir além para discorrer
sobre a moralidade desse cenario de igualizacao.

Os juizes ndo podem, e ndo devem utilizar-se do poder que tém para levar
adiante as suas convicgOes pessoais. Essa tarefa € genuinamente do parlamento
eleito democraticamente para representar os anseios da populacdo. A esse respeito,
o economista e fildsofo norte-americano Thomas Swoell (2011, p. 235), ao falar
sobre o ativismo, diz tratar-se de uma forma para se impor uma visdo politica ao
publico, mesmo que este ndo compartilhe da posi¢cdo, e sem que tenha passado
pelo crivo de quem realmente poderia (e deveria) preocupar-se com ideologia, que
sao as autoridades politicas.

A titulo de comentéario, interessante destacar o posicionamento do Juiz
Federal Eduardo Vandré Garcia ao discorrer sobre o tema em sua pagina na rede
social Facebook:

Naquilo que conheco da Justica Federal, h4 um certo paradoxo no perfil dos
juizes: a0 mesmo tempo em que apenas uma minoria assume 0 Viés
socialista, na maioria, ndo ha uma contrapartida de juizes realmente
liberais. Ao contrario, a maior parte (a0 menos € o que dizem os dados
empiricos, rectius: decisdes judiciais), inspirada por ideias de justica, decide
baseada na real crengca de que juizes podem “melhorar” as decisbes do
executivo, do legislativo e das corporacdes, fazendo intervencfes que séo
“releituras morais” de contratos e das leis. Isso vale desde a concessao de
medicamentos, passando pela revisdo de clausulas de contratos de
financiamento estudantil, até o incremento de hip6teses de concesséo de
beneficios previdenciarios.

O paradoxo € esse: juizes ndo-socialistas que acreditam demasiadamente
na eficiéncia da intervencdo do Estado-Juiz como mecanismo para solucao
dos problemas sociais (GARCIA, 2015a).

E arremata Garcia (2015b) destacando sua impressao pessoal ao dizer que
“o0 juiz que com certa frequéncia fica insatisfeito com o resultado das suas decisoes,
provavelmente, € um bom juiz. Essa insatisfacdo € um bom sinal de que ele néo
esta regulando as relagdes juridicas alheias a partir da sua prépria moral”.

Ainda que Garcia tenha buscado estabelecer um contraponto entre o que
chamou de “juizes socialistas” e “juizes liberais”, ndo parecer adequado que se leve
adiante tal posicionamento na esteira do pensamento difundido neste trabalho, uma
vez que nem magistrados que externem posic¢oes inclinadas ao liberalismo estariam

livres da Critica Hermenéutica do Direito. Virar a moeda para o outro lado néo livra o
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paradigma da Critica. Assim 0 é por que 0s juizes devem, necessariamente, estar
atentos e direcionados por aquilo que a sociedade constréi como Direito. Se
principios liberais fazem parte dessa construcdo, e, aparentemente, o fazem,
utilizando-se deles estardo os julgadores agindo conforme a vontade da sociedade,
0 que se espera.

Tem a hermenéutica papel fundamental para o enfrentamento ao agir
solipsitico dos julgadores. Contudo, esta ndo ocorre por deducdo, e nem pode ser
usada pelo intérprete como justificativa para as decisdes que tomar baseadas em
seus preconceitos. Para Streck (2014c, p. 150), o método hermenéutico assente no
procedimento argumentativo-discursivo pressupde alguns saberes que estao
separados da realidade, isto €, aquilo que a comunidade construiu como Direito.

O modelo de juiz que se espera, livre das amarras do ativismo e das
decisdes conforme suas consciéncias, € perfeitamente possivel de ser buscado.
Basta que os julgadores se dispam de todos os pré-conceitos que trazem dentro de
si, especialmente os aqui trabalhados como anticapitalistas, e realizem seus
trabalhos de forma técnica e conforme a Constituicdo. Partir-se-a, assim, para a

consolidacdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito no Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho procurou-se problematizar o ativismo judicial com vistas a
realizacdo da justica social pretendida pela Constituicdo da Republica. Identificando
uma aparente aversdo aos principios da livre iniciativa quando da decisdo dos
juizes, o primeiro capitulo foi destinado a apresentacao da teoria do anticapitalismo
trazida a baila pelo economista Ludwig von Mises. Nesse passo, enfatizou-se que a
oposicdo a um sistema econdmico que retirou milhdes de pessoas da pobreza
extrema, e que, ainda que cheio de imperfeicbes, caminha na dire¢cdo de
proporcionar cada vez mais conforto as pessoas, mostra-se um verdadeiro atentado
a inteligéncia humana. A partir dos ensinamentos de Mises, essa aversao se justifica
pela inveja que algumas pessoas sentem umas das outras. Buscou-se mostrar,
assim, a forte atracdo que o socialismo tem na sociedade, especialmente para ditar
regras e conceitos a partir da atuacdo do Estado como limitador da liberdade dos
cidadaos.

No decorrer do capitulo, amparando-se em Friedrich Augustv von Hayek,
discutiu-se a busca por uma suposta justica social, que para ele, mostra-se
extremamente fragil em ser caracterizada. Acerca da justica social, 0 economista
afirmava tratar-se de verdadeira imaturidade os seres humanos néo terem
superados conceitos primitivos como esse, e continuarem exigindo que o mercado
seja regido por preceitos morais concebidos a partir do proprio homem (1985, p. 80).
Além disso, o Nobel de Economia afirma que foram as proprias pessoas que, ao crer
gue o Estado poderia realizar a justica social, depositaram suas confiancas nele e
agora sem veem abarcadas pelo poderio do ente que criaram. Nesse panorama, 0O
Estado se veria forcado a atender os anseios dos diferentes grupos de pessoas que,
diariamente, pretendem se utilizar do amplo conceito de “justiga social” para
solucionar suas lides (1985, p. 86).

O segundo capitulo foi destinado a trabalhar o ativismo judicial
protagonizado por muitos juizes em solo brasileiro, buscando-se, para isso,
subsidios na Critica Hermenéutica do Direito. Nesse sentido, discutiu-se acerca da
possibilidade que os magistrados tém em suas maos de “fazer o bem” a populagéo,
ainda que para isso tenham que se vincular a atitudes nada democraticas como € o

ativismo judicial, percebendo-se que essa légica sempre se sobrepbe a qualquer
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outro tipo de decisdo que pudesse dar ao povo o direito de decidir sua vida conforme
sua propria consciéncia. Veja-se o trocadilho que aqui se faz: o decidir conforme sua
consciéncia como o poder que cada cidaddo tem de decidir os rumos de sua vida,
em contraposicdo ao agir solipsistico do juiz, que, utilizando-se do aparato estatal,
interfere na vida das pessoas para lhes impor a sua moral.

O terceiro capitulo trouxe ao trabalho dois exemplos de como o ativismo
influencia sobremaneira a vida das pessoas. No primeiro caso, que tratou sobre a
regulacdo de precos de servicos educacionais, mostrou-se a tentativa de promocao
do tabelamento de valores do mercado com fins a realizacdo de uma suposta justica
social. Como denunciou Streck (2014c, p. 51), valendo-se de uma percepgéo falsa
da teoria alexyana, os juristas afirmam que ao tomar uma deciséo, o juiz pode se
livrar das amarras do Direito para buscar a realizacdo do que € justo.

O segundo caso analisou-se a constitucionalidade de uma das varias leis de
meia-entrada existentes do pais, amparando-se os Ministros do STF novamente na
justica social, provocaram o que por eles foi chamada de “socializacdo dos
menores”, uma forma de redistribuicdo do acesso a cultura com o chapéu alheio,
conforme denunciou o Ministro Marco Aurélio.

Finalizando o capitulo, buscou-se indicar uma alternativa para o ativismo
judicial, qual seja, a compreenséo do todo que se antecipa, teoria exaustivamente
trabalhada por Ronald Dworkin, para quem ha sempre uma resposta correta no
Direito, que deve ser buscada na compreensao daquilo que a sociedade entende por
Direito.

Apbs a andlise acurada dos julgados presentes no ultimo capitulo, a partir do
gue se discorrera nos dois primeiros acerca da existéncia de uma verdadeira
oposicdo a livre iniciativa e a liberdade como um todo, por certo, chega-se a
constatacdo de que, por trds do ativismo protagonizado por muitos juizes, encontra-
se imbricado uma verdadeira intolerancia a livre-iniciativa nas relacdes pessoais.

Diante das perspectivas apresentadas por Lenio Streck, aliadas aos
ensinamentos de Ludwig von Mises e Friedrich August von Hayek, ndo se pode
conceber que um juiz, a partir de uma mentalidade pré-concebida acerca do que
entende por livre iniciativa, liberdade e justica social, invoque esta ultima para
justificar uma decisdo que confronte aquelas, em uma clara alusdo ao que aqui se
pode definir como ranco ideolégico. Assim agindo, o ativismo judicial assume um

papel importante na perpetuacéo do que Mises definiu como o anticapitalismo.
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Percebe-se, portanto, que para o Supremo Tribunal Federal, a livre iniciativa
ndo existe, mas tdo somente a iniciativa regulada pelo Estado, o que, em Ultima
analise, € extremamente contrario aos principios balizadores de um livre mercado
genuino. E, quanto menos livre mercado ocorre, mais ele € culpado pelas “injusticas
sociais” existentes. Aparentemente, esse paradigma s6 pode ser explicado pela
mentalidade anticapitalista fortemente existente nos brasileiros, e, especialmente,
em quem detém certo poder de transformar a realidade social, notadamente, juizes
ativistas que, sob essa perspectiva, ferem de morte a liberdade em terrae brasilis.

Quando se verifica uma prética judicial que privilegia a busca pela justica
social em detrimento da liberdade das pessoas, inegavelmente, esta-se diante de
um agir solipsista influenciado pelo pensamento antiliberal, carregado de
preconceitos que influenciardo diretamente a vida das pessoas.

E preciso, portanto, que a comunidade juridica denuncie essa afronta ao
Estado Democrético de Direito, antes que se veja tdo amarrada pelo poderio do
Estado a ponto de justificar atrocidades como as que foram vistas no século
passado. Deve-se caminhar, assim, para a consolidacdo de um Direito baseado na
compreensao daquilo que a sociedade quer para ele, e ndo puramente na vontade

individual do juiz.
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